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Assistência jurídica integr'al e gratuita.
Tutela constitucional e c:oncessão do
benefício
JOSÉ MARCELO MENEZES VIGLIAR
Promotor de Justiça - SP
I - Considerações Iniciais
A vigente Constituição Federal recebeu algumas designações muito peculiares,
importando ressaltar, dentre todas elas, a que a qualificou como <lConstituição Cidadã"
(conforme o fez Ulysses Guimarães, que presidiu os trabalhos do Congresso
Constituinte, que promulgou, aos 5 de outubro de 1988, a Constituição da República
Federativa do Brasil)
E tal designação parece mesmo apropriada, sobretudo se se considerar o fato de
apresentar setenta e sete incisos no Capítulo reservado aos Direitos Constitucionais do
Cidadão ("Direitos e Deveres Individuais e Coletivos" - Capitulo 1), além de outras
garantias que integmm os demais capítulos do seu Título II ('IDos Direitos e Garantias
Fundamentais"), reforçada pOI outros aspectos, como se verá adiante, deixando patente a
preocupação que norteou os trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte, quais
sejam: destacar a importância do homem em geral e a do cidadão brasileiro em particu-
lar, com a ampliação do rol de seus direitos e garantias, com a inserção e explicitação de
várias outras garantias, até então dedutíveis da sistemática do ordenamento jurídico vigen-
te, além de diversos outros Títulos insculpidos no Texto Supremo, que se voltam para a
tutela da legitimação da atuação dos uPoderes" constituídos em relação ao cidadãO, disd·
plinando expressamente, ainda, aspectos da relação do cidadão com a sua família e o tra··
tamento que essa merece receber do Estado; com o meio ambiente; as bases para a disci-
plina das relações de consumo e a concepção da figura do U cidadão-consumidor", etc
Promulgada, resta que se fuça uma análise do conteúdo de todo o Capítulo dos
Direitos e Garantias Individuais, através de uma interpretação sistemática, a fim de que
se avalie a efetividade de tais direitos e garantias, vale dizer, se são passíveis de serem
exercitados desde já, ou se se tratam de meras declarações de intenção
Considerando o tema objeto do presente estudo, interessa-nos, exclusivamente,
embora seja impossível se prescindir da análise superficial de outros institutos, a discipfi..
na reservada à Assistência Jurídica Integral e Gratuita, que integra o mencionado
Capítulo, e cuja garantia vem expressa no inciso LXXIV, do artigo 52
Ou seja, interessa-·nos qual a tutela constitucional vigente e, como conseqüência,
como deve ser a forma ~a _~~<:~ssã(). d.o...~enefício (ao menos, como se verá, de parte
dele), apontando o caminho correto para tanto, analisando, ainda que superficialmente, a
importante atuação do Ministério Público para a efetivação de tal garantia, considerando
o que dispõem os artigos 127 e 129, I, da Constituição da República, sobre todos
Uma breve explicação se faz necessária, antesde.~~ empr~ender os objetivos mencio-
nados: o constituinte, finalmente, ouviu as ctÍticas.dadoutrina mais autorizada,(ll e
ampliou o objeto da tutela constitucional ení.estudq(2), vez, que tUtelou a Assistência
Juddica Integral e Gratuita e não apenas a Assistência'Judiciária Integral Gratuita, como
na Ordem Constitucional revogada
Assistência Jurídica constitui expressão mais adequada, posto que mais abrangente, e
que se traduz na somatória da Ilatividade dinamizada, junto ao poderJudieiário"(31 mais as
atividades técnico-jurídicas voltadas à infOImação, consultoria, aconselhamento que,
numa palavra, constitui uma atividade educativa, a ser proporcionada pelo Estado e, não
apenas a atividade técnica que o advogado desempenhará dentro do processo
Feitas essas considerações, que pareciam indispensáveis, apresento o plano de desen-
volvimento do tema
Num primeiro momento, tratarei da análise da tutela constitucional da Assistência
Jurídica Integral e Gratuita (item II .. infra), verificando os princípios constitucionais que
a informam e procurando classificá-la quanto a sua eficácia, segundo critérios da doutrina
constitucional que reputo a mais correta
Em seguida (item III - infra), será considerada, brevemente, ,a problemática .da con··
cessão do benefício da justiça gratuita, que é apenas um dos componentes da Assistêncüi
Jurídica Integral e Gratuita, consoante a vigente legislação infraconstitucional. (que trata
do tema sob a tubrica de "Assistência Judiciária"), evidenciando o equívoco que se come-
te ao se tomar a concessão do benencio da justiça gratuita como sinônimo de Assistência
Jurídica, além de um breve comentário da disciplina do instituto em. fuce da vigente
Constituição do Estado de São Paulo, promulgada em 5 de outubro de 1988
Posteriormente, serão tecidos comentários quanto aos problemas para uma integral
concessão da Tutela em estudo, sobretudo quanto ao seu aspecto educativo acima men··
cionado, e dos instrumentos constitucionais colocados. à disposição dos tutelados (os
cidadãos beneficiários) para efetivá-la (item IV infra) e a necessidade de sua efetivação, já
que a própria Constituição da República prevê a inafastabilidade do controle jurisdicio-
nal, proíbindo, como regra, a autotutela, com a previsão, inclusive, de delitos específicos
para se proibir a lljustiça pelas próprias mãos"
Finalmente (item V - infra), apresentarei as conclusões sobre o tema
11 - Eficácia da tutela constitucional da assistência jurídica
integral e gratuita
Para uma interpretação sistemática da eficácia da tutela em apreço, mister se faz-res..
saltar alguns aspectos que informam e permeiam todo o Capítulo dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos, mormente no que tange aos Direitos e Deveres Individuais
(1) - ct: HUMBERTO PENA DE MORAES; in 'ParticipaçãO c Processo', Editora Revista dos rribunais, -1988' págs 240 e
241 - Obra coordenada pelos Professores Ada Pellegrini Grinover, Cândido Rangel Dinamarco c Kazuo Watanabc.
(2) - A Constituição Federa! revogada, em seu art 153, § 32, tutelava tào·somente a Assistência JUrldica Gratuita nos seguintes
termos: "Será concedida Assistência Judiciária aos necessitados na (orma da lei" ,
~lJ) - HUMBERTO PENA DE MORAES - Ob dt pág 240
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Um primeiro aspecto importante concerne à posição ocupada pelo Titulo Il (Dos
Direitos e Garantias Fundamentais), no Texto Supremo, ou seja, logo após a apresenta-
ção dos Princípios Fundamentais da República Federativa do Brasil (Titulo 1)
Este fato denota, no mínimo, uma opção clara feita pelo Constituinte de 1988: elen-
cal' os direitos e deveres individuais e coletivos, além dos demais que integtam o Título
IL antes mesmo da própria organização do Estado,<4l
Na vigente Constituição da República o individuo tem seus direitos. e deveres elenca-
dos antes da apresentação, organização e distribuição das funções do "Estado que, em seu
conjunto, representam a próptia manifestação da Sobexania deste. (5)
Um outro dado importante, que envolve palte do Capítulo I, é o. que concelne à
proteção dos direitos e garantias individuais, consoante os termos do § 42 A? aItigo 60,
dispositivo que disciplina as limitações do chamado "Poder Constituinte Derivado" (6)
São as chamadas "cláusulas pétreas" ,m
Com efeito, o referido § 4' estatui que "não será objeto de deliberação a proposta de
emenda tendente a abolir: I - a forma federativa do Estado; II. - o votO direto, secreto,
universal e peliódico; III- a separação dos Poderes; IV - os direitos e garantias indivi-
duais"
Como se vê, apenas uma párte do Capítulo I foi 'abrangida pelas limitações impostas
à chamada U competência constituinte deIivadá", ou seja, apenas os direitos e garantias
individuais, nos termos do parágrafo citado
Sem dúvida, diga-se desde já, a Assistência Jurídica Integral e Gratuita inclui-se den·
tro dos direitos e garantias individuais, relacionando·se ainda, como é <?bvio, intimamen·
te com o pIincípio da isonomia
É importante observaI que os limites ao chamado"Poder Constituinte DeIivado",
no que tange aos direitos e garantias individuais e aos ",direitos. políticos, .sempre fOIam
entendidos pela mais autOIizada doutrina constitucional como sendo limites implícitos (8)
Destaca"se, também, como outro aspecto que envolve a disciplina constitucional do
tema abordado, o conteúdo do § 12, do artigo 52, da Constituição da República
Este dispositivo (nOIma de encenamento) anrma que "as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata" (9) Trata··se deexpressa'disposi··
cão sobre a eficácia desses direitos
, Celso Ribeiro' Bastos observa que a própria constituição nega a aplicabilidade ime·
diata às suas normas, já que em vários dispositivos há referência à necessidade de uma
norma subconstitucional que venha a dar efetividade para o comando da lei Maior
O mencionado autor adverte que o dispositivo (§ 19:, do art 52) deve ser interpreta-
do no sentido da aplicação imediata "o tanto quanto possíveL"(lO)
Seria o caso da concessão da Assistência Jurídica Integral e Gratuita, já que o inciso
que a disciplina, assim vem grafado:
(4) _ A ConstituiçãO Fedeml revogada, como se pode observar, com, a Organização Nacional furo que se coadunava com os
principios daqueles que a conceberam, que pregavam que a "pátria" estava acima de tudo
(5) _ Pam noçõCs gerais sobre a Soberania e Organização do Estado videHely lopesMeireUes in 'Direito Administrativo
Brasileiro" Editora Revista dos Tribunais 131 Edição, págs. 33 e segs.
(6) _ JOSÉ AFONSO DA SILVA lembra que o mais correto é falar em 'competência constituinte derivada' ou :constituinte de
segundo grau" em virtude do próprio Poder Constituinte Derivado deitar raízes no Poder Constituinte Originário que o insti
tuiu e limitou, in Curso de Direito Constitucional Positivo, Editora Revista dos Tribunais 5ã Edição, págs 57 e 58.
Sobre os limites da competência de reforma constitucional v. também Michel Temer, in "Elementos de Direito
Constitucional", Editora Revista dos Tribunais, 6ã Edição, págs. 3'7 e seguintes
Vide, ainda, a excelente tese de doutorado de MAURíCIO ANTONIO RIBEIRO WPES, in Poder Constituinte &1ormador -
limites e possibilidades de revisão constitucional brasileira Editora Revista dos Tribunais, 1993.
(7) - JOSÉ AFONSO DA SILVA emprega a cxpress~o 'núcleo imodHl.cável" lembrando que todas as nossas constituições
republicanas continham e contêm limitações dessa natureza. Ob. cit" pág" 59
(8) _ JOSÉ AFONSO DA SILVA, Ob cit, pág. 59 (nota n~ 32) e pág 60
(9) _ CELSO RIBEIRO BASTOS lembra que não consta disJXlsição equivalente em nenhuma constituição alienlgena sendo
novidade tambêm, nas constituições pátrias. In "Comentários à Constituição do Brasil", Editora Saraiva, 1989, p..1g" 392.
OO) _ V, rb. as críticas te<:idas pelo autor, quanto à eficácia do indigitado dispositivo Ob Cito págs .392 e 393 que se aplicam
à Assistênda JUrldica Gratuita como se verá adiante
"O Estado prestará assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insu··
ficiência de recursos li
Vale dizer: apesar de a norma-síntese transcrita acima, que garante a aplicabilidade
imediata aos comandos constitucionais das garantias individuais, o inciso LXXIV, do arti·
go 5º, estaria a restringir o àlc::iirice do· dispositivo, já que não indicou a forma da compro·
vação da insuficiência de recursos, sequer expressamente remetendo a complementação à
atividade ordinária do legislador, mas que será necessária
Ora, somente a Assistência Judiciária Gratuita (vide supra, item I, notas le 2) pos··
sui tIatamento na legislaçãO infraconstitucional (somente, ainda, no que tange à conces..
são do beneficio da justiça gratuita)
O mesmo não se pode afirmar quanto à Assistência Jurídica Integral e Gratuita
Contudo, há que se ter. em mente que a norma que determina a aplicação imediata
das garantias, na realidade, deve ser analisada como um comando aos aplicadores da
Constituição, inclusive, e sobre todos, ao legislador ordinário
Cabe lembrar a lição de José Afonso da Silva, para quem os "os direitos funda-
mentais só cumprem sua finalidade se as normas que os expressem tiverem efetivida··
de" (lI)
O autor ainda nos adverte que a declaração contida na citada norma·síntese, "pura e
simplesmente por si não bastaria se outros mecanismos não fossem previstos para torná·
la eficiente. Vimos a propósito o mandado de injunção (diz o autor) Acrescentamos que
a ação de inconstitucionalidade pOI omissão é da mesma natureza A iniciativa popular
pode muito bem seI eficiente instituto de busca da integração das normas constitucionais
dependentes de lei ordinária ou complementar, especialmente daquelas nOlmas que
traduzem dileitos de interesse social" (destaquei)
Vale a pena a tIanscrição de mais um trecho do autOI, que mais. à frente remata:
" sua existência pOI si, contudo, estabelece uma ordem aos aplicadores da consti·
tuição no sentido de que o princípio é o da eficácia plena e a aplicabilidade imediata das
nOImas definidoras dos direitos fundamentais: individuais, coletivos, sociais, de naciona·
lidade e políticas, de tal sorre que só em situação de absoluta impossibilidade se há de
decidir pela necessidade de normatividade ulterior de aplicação. Por isso, revela-se, pOI
seu alto sentido político, como eminente garantia de defesa da eficácia jurídica e social da
Constituicão" (12)
Um ~utro dispositivo constitucional impOItante, que integrou a preocupação do
Constituinte de 1988, quanto à eficácia dos Direitos e Deverers Individuais e Coletivos,
e, assim à tutela da Assistência Jurídica Integral e Gratuita, é o contido no inciso lI, arti-
go 129 da Constituição da República
A Assembléia Nacional Constituinte aoibuiu ao Ministério Público, instituição per··
manente, essencial à função jurisdicional do Estado, a incumbência da (j. defesa da
ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponí·
veis", "O)) a função institucional de" zelar pelo efetivo respeito dos poderes públicos' e
dos serviços de relevância pública aos direitos assegurados na Constituição, promovendo
as medidas necessárias a sua garantia" ,(14)
Reforçando, assim, o entendimento da aplicabilidade imediata do dispositivo que se
analisa, é lícito conclui! que o indivíduo poderá recorrer ao Ministério Público, na hipó-
tese de desrespeito a qualquer direito assegurado na Constituição federal, inclusive, des·
necessário mencionar, o desrespeito à Assistência ]UIídica Integral e,Gratuita Deslespei·
(1) - JQSÊ AfONSO DA SILVA ob dt págs 401 e 402
(12) - idem, nom n~ 11 deste
(13) - V Constituição Federal. Título IV Capítulo IV, Seção I, art. 127, que de6ne o Ministério Público,
(4) - Aqueles que se interessarem pelo papel do Ministério Publico, diante da vigente ConstituiçãO Federal, devem consultar
HUGO NIGRO MAZZILLI, in "O Ministério Público na Constituição de 1988' Edirora Saraiva. 1989, especi6camente quan
~ ao dispositivo abordado: págs 46 e segs
(15) _ Aplicabilidade das Normas Constitucionais Editora Revista dos Tribunais IR EdiÇão 1982 também citada por
MICHEL TEMER, ob. cit, págs 26 fi 28.
(16) - MICHEL TEMER oh. cit pág 26
(17) - idem ibidem.(l8) _ V.,. a propósito, a 'Lei de Introdução ao Código Civil Brasileiro' - Dec.reto-Lei n~ 4 657 de 4 de setembro de 1942
(19) - JOSÉ AfONSO DA SILVA, in Aplicabilidade .., ob. cit(20) _ Este exemplo é o mesmo empregado por MICHEL TEMER, oh. cit., pág. 27
(21) _ Há autores que preferem designá·las pela expressão "norma constitucional de eficicia redutivelou restringível' cf
MICHEL TEMER idem nota anterior pág 27 com referência à nota de rodapé nQ 13
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Dependem, por assim dizer, de normatividade futura para que sejam aplicáveis a
casos concretos, numa palavra: necessitam da atividade legislativa subconstitucional para
que tenham a sua eficácia integrada
Os ,exe~plos apre~enta~()~,~or:tvfic:~~}Temersão: o artigo 18,§ 32 e o artigo 205
J?se Afonso da ~l1va, analIsando os exemplos trazidos por Michel Temer, acima
m~nclOnado~, os claSSIfica de norma constitucional de eficácia limitada de princípio insti..
tutlvO, ou seJa,. dependem de lei para efetivarem o que foi previsto· na norma constitucio-
~al (art 1.8, § 3º) e de norma constitucional de ~ficácia limitada de princípio programáti.
co, ou seja,. normas que estabelecem um'programac()nstitucional (art 205), que deverá
ser perseguIdo pelo legislador de normas de hierarquia inferior, para que se complete o
Ordenamento Jurídico (Z2)
Vista a classificação que se adotou para os fins do vertente trabalho resta analisar o
teor ~o i~c.iso LXXIV, do artigo 52, da Constituição da República, para ~e concluir onde
tal ~ISPOSltlVO teria seu locus de subsunção Permito-me, mais uma vez, transcrever o indo
so, In verbis:
"L:XXIV .: ~ Estado pres~~'á assistência jurídica integral e gratuita aos que compro·
varem msufiClenCla de recursos
T~a~-se, sem a menor dúvida, de norma constitucional de aplicabilidade imediata
Os propnos argumentos acima desenvolvidos autorizam tal conclusão
N.ão há, .~~a Tutda em apreço, .necessidade da atividade do legislador ordinário para
que seja exeqUlvel o comando constltucional de garantia individual
Mesmo na ordem constitucional revogada não havia necessidade da atividade nor"
mativa infraconstirucional para a eficácia da Tutela, (Z3)
Tendo em :i~~ não se tratar de norma constitucional de eficácia limitada, p,ergunta..
se: segundo o cIlteno adotado, tal norma seria de eficácia plena ou de eficácia contida?9 Constituinte, ao estabelecer que a Assistência Juridica integral e gratuita será ~res..
tada aos que c~mpI'Ovarem insuficiência de recursos" e considerando que não estabele-
c:u como se. dana a comprovação da referida insuficiência de recursos, deixou, ainda que
nao o m~nClone expr:s~amente, ao talante do legislador ordinário estabelecer os parâme.
tros que Julgar necessanos para a concessão do beneficio
~aí, lícit~ afirmar que a Tutela Constitucional da Assistência Jurídica Integral e
G~'anl.lta classIfica·se como norma constitucional de eficácia contida, ou como prefere
MIChel Temer, norma consrirucional de eficácia redutível ou resttingível
. Em recente obra, Ada Pellegrini Grinover, citando uma liÇão de Pontes de Miranda
ensma que:. "O d~reito subjetivo à a~sistência j~diciária está assegurado por norma que é
self executmg, nao havendo necessIdade de leI para o cumprimento da regra constitucio..
nal"(24)
J:1as, ao n~eno.s ull:a ~as subgarantias, ou seja, a da concessão do beneficio da justiça
grat1uta, pOSSUi l~glslaçao mnaconstitucional que a disciplina e, ainda, pode-se afirmar, é
a parte da garantia em esrudo que mais é utilizada
. Se ass~m é, resta-nos a análise da legislação innaconstitucional, nos seguintes níveis
de. mdagaçao: se a legislação subconstitucional foi recepcionada pelo inciso LXXIV, do
~r~g~ 5-,. do Texto Supremo e qual é o objeto dessa legislação (será que é o da assistência
JundlCa, mtegral e gratuita?)
Essa anál~se será des~~volvida no tópico seguinte, quando se analisará a problemáti.
ca da concessao do benefíCIO e a extrema confusão que se criou para se conceder acha:.
mada "justiça gratuita"
(22) - Idem, págs 21 e 28.
(23) - Vide teor da nota n~ 3 deste,
, (24) - In Novas Tendências do Direito Processual Editora Forçnse Universitária 1~ Edição 1990 Ensaio IV _ Assistên,i,
~~didária pág 247
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to, inclusive, é o que parece, quanto à não efetivação, por parte _dos 'poderes Constituí-
dos, de colocar à disponibilidade dos indivíduos a mencionada Assistência
As medidas necessárias e disponíveis ao Ministério Público, como, em,alguns'casos,
a qualquer cidadão, à -efetivação da garantia, serão objeto de breve análise no item IV
(infra) do presente
Em apertada síntese, estes são alguns dos pqutos sobre -os quais repousa a Turela
Constitucional da Assistência Jurídica Integral e Gratuita
Vejamos, ato continuo, conforme proposto no plano de desenvolvimento do tema, a
eficácia da Tutela em apreço, reforçando e explicitando as idéias já lembradas acima, con·
soante a clássica sistematização da melhor doutrina constitucional, sustentada mais uma
vez por José Afonso da Silva"í15}
"Todas as normas constitucionais são dotadas de eficácia"(6)
Esta afirmação é de Michel Temer, que sustenta verificar-se a eficácia jurídica "na
hipótese de a norma vigente, isto é,com potencialidade para regular determinadas rela-
ções, ser efetivamente aplicada a casos concretos" (17)
O autor explica, em seguida, que a simples edição da norma constitucional resulta
na revogação de todas as normas anteriores que com ela conflitem,,{IS}
Assim, embora uma norma constitucional não seja aplicável a um caso concreto
(desde logo), é aplicável juridicamente no sentido negfttivo:· revoga as que com ela sejam
incompatíveis
Portanto, o que se pode analisar é o grau de eficácia de uma determinada norma
constitucional, vez que, ao'menos'em sentid? negativo, todas são eficazes
Em insuperável obra, quer pela profundid"de, quer pela didática, o já citado José
Afonso da Silva agrupou, quanto à eficácia, as normas constitucionais'19}, estabelecendo a
seguinte classificaçãoque, resumidamente, se reproduz:
_ normas constitucionais de eficácia plena:
O grau de eficácia dessas normas é pleno, vale dizer, são dotadas de aplicabilidade
imediata, integral, independentes da legislação ordinária para que se verifique sua eficá-
cia
Além disso, o legislador inüaconstitudonal não necessitará estabelecer quaisquer
limites, tampouco regulamentará os casos de aplicação
O constituinte já o fez, estabelecendo seus limites
Como exemplos, pode-se citar o artigo 2º do Texto Supremo, que assim vem expresso:
"São Poderes. da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciário "(20)
_ normas constitucionais de eficácia contida:
Essas normas,. a exemplo das anteriores, são, igualmente, dotadas de eficácia plena
O traço·que as diferencia é justamente a possibilidade de o legislador subconstitucio-
naI, legitimamente, reduzira seu alcance (21)
Há, no Texto Supremo, vários exemplos: artigo.5º, incisos VI e XIII, entre outros
_ normas constitucionais de eficácia limitada:
A eficácia dessas normas restringe-se a revogar todas as normas (constitucionais ou
não) que com ela sejam incompatíveis
j
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111 _ Assistência jurídica e justiça gratuita: concessão do
benefício
Como vimos nas considerações iniciais (item 1 supra), a Assistência Jmídica com-
preende, além da atividade desenvolvida petante a atividade jurisdicional do Estado (o
que vem sendo designado pela expressão "assistência judiciária'\ uma outra atividade
que se pode denominaI de educativo··preventiva, sendo, destarte a resultante da somatória
dessas duas atividades
Em sua obra já citada, a professora Ada Pellegtini Gtinover apresenta uma conota·
cão bem mais ampla da expressão "Assistência Jurídica", apresentando o_seu real signifi-
~ado, ou seja, o de "acesso à Justiça"
A autora entende que o acesso à Justiça vai além da assistência pré·processual (preventi-
va, educativa) e do acesso ao "poder judiciário" (a assistência judiciária em seu sentidoestri·
to): entende que o acesso à Justiça deve significar um acesso a um processo justo; o acesso
ao devido processo legal, com todas as garantias; propõe, com base no pensamento do
autor peninsular Mauro Cappelletti, um novo enfoque do acesso à Justiça: que o acesso
seja pensado do ponto de vista do "consumidorll (25l da Justiça, que anseia pOI uma "Justiça
imparcial", uma "Justiça igual, contraditória, dialética cooperatória",uma Justiça que, efeti-
vamente, dê ao individuo o acesso aos instIumentos e meios para "sustentarem suas razões,
produzirem suas provas, influirem sobre a formação do convencimento do juiz"
Além desse novo "método de pensamento", propõe a autora um ('programa de refor"
ma", que se trata da institucionalização de efetivos meios para que as partes possam se utili-
zar do Estado na solução de seus conflitos: sejam.,pequenos conflitos - que muitas vezes
não chegam ao Judiciário, pelo desânimo que a regra ,da demora proporciona, provocando
o que KazuoWatanabe denomina de "litigiosidade contida"(26) -, sejam os conflitos metain-
dividuais e supeIindividuais, vale' dizer, que o Estado possa resolver todos os conflitos, a
fim de manter ou restaurar a paz e o bom convivio social, que se trata de seu objetivo, (27)
Mister se fez a recordacão de -todos esses conceitos, eis que é imperioso fIisar a
extensa e larga diferença entr~ Assistência Jurídica e o beneficio da justiça gratuita (o que,
de fato, o Estado vem proporcionando e, através, exclusivamente, daqueles que exercem
o poder-dever-função jurisdicional)
O beneficio da justiça gratuita "é um direito pré-processual exerdvel perante o juiz
que deve prestar a jUlisdição"{26} no caso concreto que se lhe apresente
A já citada autora, que durante anos seguidos infindáveis serviços prestou à
Procuradoria de Assistência Judiciária, da E Procuradoria-Geral do Estado de São Paulo,
(25) _ MAURO CAPPELLETTl, pelo m(;fiOS uma vez, jn se utilizara da (.",pressão "consumidor', indicando o cidadão, que
espera a atividade jurisdicional quando tratou da responsabilil-<'\ç.'io dos ju~zes, em sua Obra Giudici l.rre~po~sabili!, Do~: A
Guiffrc Editore, Milano, 1988 Inttoduzione, png XII e o fez dessa fonna: perche e basato su un wteno d, responSa?lltzza:
zione dei giudici nei confronti dei 'consumatori' dei diritto e della giustizia: i cittadinidi ciascuna società ai seIVizio dei quah
['intero sistema giuridico, in un ordinamento veramente democrático, dovrebbe operare'. .
(26) _ Cf. Juizado de Pequenas Causas, Editora Revism dos Tribunais 1985, coordenado pelo clmdo autor com exc:dentes aro
gos de CÂNDIDO RANGEL DINAMARCO e ADA P GRINOVER, dennc outros
Dinamarco (in "A Refonna do Código de Processo Civil' - Malheiros - 1995) lembra 'Acesso à justiça equivale à obtençã.o d~
resulmdos justos É o que mmbém jâ se designou como acesso à ordem jurídica jusm (Kazuo Wamnabe), Não tem acesso à J~St1'
ç.a aquele que sequer consegue fazer-se ouvir em juizo, como mmbém todos os que ~das marelas do processo, rece~~ um~ JU~
riça mrda ou alguma injustiça de qualquer ordem Augura-se a caminhada para um sIstema em que se reduzam ao mlr.nmo mevI
tável os residuos de conflitos não-jurisdicionaliznveis (a universalização da tutela jurisdicional) e em que o processo seja capaz de
outorgar a quem tem razão toda a tutela jurisdicional a que tem direito. Nunca é demais lembrar a máxima chiovendiana erigi'
da em verdadeiro slogan, segundo a qual "na medida do que for praricam<;nte possível o processo deve proporcionar a quem
tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que tem o direito de obter' (págs, 19 e 20), , .
Ressalta da referida obra do citado autor que, ao menos do ponto de vista do Direito Processual Civil, algumas alterações mtro
duzidas pelas diversas leis que operaram as "mini·reformas' (para se usar uma expressão do autor ob cit item 6 pág 29) jn
revelam o que Ada P. Grinover dlamou de 'programa de reformas'.
Ainda, convém transcrever a máxima chiovendiana acima traduzida Disse Giuseppe Chiovenda: 'lI processo deve dare per
quanto e possibile pratic.'\mente a chi ha un diritto tutto quello e proprio qudlo ch'egli ha diritto di conseguire"
(27) - Ob cit., pág. 244, item 1.1.3(l8) _ Os termos colocados entre aspas foram exatamwte os empregados pela autora cf pág 245 da oh. cit
le~~rando OS. ensinamentos do já citado Pontes de Miranda, lembra "que a finalidade
~olltl~a ~o artIgo 1.50.' § 2º, da Constituição de 1967 não poderia ser, nem era, a de abo-
lu ~_mstltutodo duelto pré-processual do benefício à Justiça gratuita, mas sim o de dar à
Umao, ,aos .EsAtad?s.:m~n:~r?~,ao DistIim Federal, aos Territórios e aos Municípios,
quanto a asslstenCIa JudlClana, dever de organizacãoll
E prossegue: .
" C
_o ongresso Nacional e as Assembléias Legislativas haveriam deevit:u a simples
prod~ç~o ~e .re~r~~ ~urídicas concernentes ao be?-eficio da .Justiça gratuita, ·sem organizar
a asslstenCla JudlCtana U(29)
. !1umberto (~~fia de MOIaes e José FontenelleTda Silva, em lição citada por Celso
Rib~uo Bastos, que também se repOItam aos ensinamentos de Pontes· de Miranda
ffiSln~: '
',. "As~istência judiciária e beneficio da justiça gratuita não são a mesma coisa O· ben .
!lCl? .da Ju~tiça gratuita é direit? .à dispensa pIOvisória de despesas, exercív~l em relaçã~
J~n~lCa p~ocessual, perante o JUIZ que promete a prestação jurisdicionaL E instituto de
direito pre..processual A ~ssistência Judiciária é organização estatat ou paraestatal, que
t~m por fin:' ~o lado ~a. dlsp:n~~ pr<;>v~sória das despesas, a indicação de advogado.. É, ins..
tltuto de duelto admlms~atlvo (cf Comentários ao Código de Processo Civilu , pág
4?O, apud Humberto Pena de Moraes e José Fontenelk Assistência Judiciária oh, cit
pags 93·94) , ,
A concessão do beneficio da justiça gratuita vem disciplinada pela Lei n' 1 060/50,
qu~, at: o mom~nto, sofreu mumeras alterações em seu texto original, pelo conjunto da
leglslaçao suceSSIva que a derrogou, adaptando..a às realidades atuais
. ?entle toda~31~s leis ~ue a alteraram merece menção, para os fins do vertente tema, a
lei n 7,510/86, espeCIficamente porque alterou o que dispunham os artigos 1º e 42 e
seus paragrafos, do texto legal OIiginal
Primitivamente, determinava o artigo 1º que:
"Os poderes públicos federal e estadual concederão assistência judiciária aos necessi-
tados nos ter mos da presente lei"
O texto vi?e~te contém a mesma estrutura, acrescentando, contudo, que a obrigação
dos poderes publIcos federal e ~stadual independe da colaboração dos Municípios e da
Ordem. dos Advogados do BraSIl (eventual ou não), o que aumentou a possibilidade da
obtençao da concessão do benefício
Como dissemos, a estrutura do dispositivo é a mesma, impondo, contudo aos
po~eIes fed~r~l.e estadual a obrigação de manterem a prestação da assistência, ;inda
que o,s mumclp~os e a OAB venham a c.olaborar, sendo certo que as outras entidades
tambem poderao colaborar (e muito) para a efetivação da Assistência Judiciária
como, e .. g" o ~e.partamen:o J~IÍdico do Centro Acadêmico XI de Agosto (d;
Faculdade de Duelto da UmvelSldade de São Paulo), que há meio século tealiza tal
atlvldade
, ~.onsidera-s~, doemais, bene~~iário da Justiça Gratuita, todo aquele que preencher os
reqUISItos da le'l n- L060/50: todo aquele cuja situação econômica não lh~ permita
(29) -Idem, págs, 247 e 248.
(0) - CELSO RIBEIRO BASTOS, ob dt, pág. 376,
~ol~r~ ;araiuI~a consulta do texC? da Lei n~ 1.060/50, v, ,Editora Lex 1950/24, (epublkada no DOU, de 8de abril de 1984.
NEGRÀ~ ) 2~~5~!86 v. Editora .Lex 1986/669 e, amda toda a evolução cronológica apresentada por THEOTÔNIO
, na lção de seu CódIgo de Processo Civil e Legislação Processual em Vigor Malheiros Editores á s 739
740. A.pe~as. para,demonstrar a preocupação do legislador, no que tange a uma maior facilid;de de todos aqueles Pu'; ~ilita~~a :As~lstcnCIa Jundlca, dest<tc.1'se a Lei nQ 7 871/89, que também alterando o original texto da Lei nQ 1,06Ó/50 cs~belece ue
? mtlmações de quem exerça a função de Defensor Público, ou equivalente, devam ser feitas pessoalmente concedend~e
amda, aos mesmos, o .bene~Cl(? da contagem de prazo em dobro, havendo já arestos que se posicionaram tan~ uauto a :~.'.os" quanoto ao beneflct~ da mt1maç.'io pessoal (STJ - Re<:.llrsOS Especiais 21 781 _ O' 15 639 O. 20028 7 odq . dOS pro
"'tnEOT N10NEGRAO)' " - , - -t oselta ospor
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pagar as custas do processo e os honorários de advogado, sem prejuízo próptio ou da
família" (32)
A legislação derrogadora da Lei n' 1 060/50, que alterou o seu artigo 4', estabeleceu
o momento para se requerer o benefício . , : ..
No princípio, na vigênda do texto original, o pretendente ao beneficIO era obngado
a se submeter a um transtorno (em certa medida humilhante) para alcançar o mesmo
Deveria, o postulante, apresentaI um atestado de pobreza, ben: assim m~n~ionaI seu
rendimento, além de seus encargos e de sua família: uma verdadeua~pologlaa buroc:a..
cia que, não raro ensejava a desistência do ajuizame,nto da de~a.nda, Já que a populaçao
além de não entender o porquê de tanta burocracm, na malOua. das vezes optava pela
desistência de recorrer ao judiciário, até porque não sabia onde conseguir a documenta··
cão para se habilitar
, Mais tarde, com o advento da Lei n' 7.115, de 29 de agosto de 1983,0" que dispõe
sobre a declaracão destinada a fazer prova de vida, residência, pobreza, dependência eco·
no•mica homo~imia ou bons antecedentes o artigo 4' da Lei n' 1 060/50 foi denogada,
" '. I . . I "(34)já que "lei posterior revoga a anterior quando seja come ~ mcompative. o
De faro, havia uma total incompatibilidade, pois a 1el postenor (lei n- 7115/83),
previa que as declarações firmadas pelo próprio interessado, para os fins aCima elenca··
dos deviam ·ser presumidas verdadeiras
, Assim, por terra,' caíam as estapafúrdias exigências ,da Lei nQ 1.060/~0
À época de seu advento; o próprio Coordenador e Secretátio Executivo do ~rog~ama
Nacional de Desburocratização, enviou uma comunicação a Sua Excelencla, o
Corregedor.Geral da Justiça do Estado de São Paulo, informando ao mesmo do alcance
da Lei n' '7 115/83, nos seguintes termos:
" é inquestionável que, a partir do novo diploma .legal, a prova do ates~do de
pobreza deverá ser firmada pelo interessado ou seu procurador, a ·qual' se presumuá ver·
dadeira até prova em conuário "(35)
O avanco foi notávelInfeliz~ente, há, até hoje, alguns juízes que vinculam a .concessão do benefício à
apresentação do finado atestado de pobreza, sem qualqu.e~' supor:e lega~ ,. " "
Mas o legislador foi além, entendendo que o exerclclO da cldadama m~re~ena n:at~r
desentrave ao menos quando o cidadão buscasse o exercício de uma das mdlspensavels
atividades 'do Estado, até porque vedada, conforme referido acima, a ;Ijus~ça pelas pró·
prias mãos", como se vê no artigo 345, do Decreto·Lei n' 3914/41 (o Código Penal)
A Lei n' '7 510/86 derrogou disposições da Lei n' 7115/83, especificamente, quan·
to a declaracão de pobreza, para os fins da concessão do benefício em estudo .
Trata-s~ de conhecido brocardo jurídico, que determina a revogação do preceito
genético pelo especial (espedalis denogat generalis) .
Com efeito, a nova e vigente redaç.ão do artigo 4º e seus parágrafos, dete:mma .que:
"Artiao 4º - A parte gozará dos benefícios da assistência judiciâria, mediante sllnples
afirmação: na própria petição inicial, de que não está em condições de pag~r. as custas do
processo e os honorários de advogado, sem prejuízo próprio ou de sua famlh~ _
§ 12 _ Presume..se pobre, até prova em contrário, quem afi~m~ ~s~a condlçao nos ter·
mos desta lei, sob pena de pagamento até o décuplo das custas JUdlClalS
§ 22 _ A impugnação do direito à assistência judiciária não suspende o curso do pro"
cesso e será feita em autos apartados"
(32) _ Cf, parágrafo único do artigo 2\ que não sofreu nenhuma alttração na sua rtdaç,ão origin"l
(33) _ Publicada no DOU. de 30 de agosto de 1983.. . . '.. '
(34) _ Cf § 1Q artigo 2Q d" "Lei de Introduç."-o ao Có<ltgo CiVIl Já CItada aClm",
(35) _ P~blicado no Diário da Justiça do Estado de São Paulo de 13 de abril de 1984 Cad(;fno 1 pág 20 Apud Theotónio
Negrão ob cit 14~ Edição, págs 442 e 443
Nota..se, assim, que desde o advento da Lei nº 7.510/86, basta uma simples afirma..
ção de que a parte não soma condições para arcar com as custas do processo Nada mais!
O dispositivo adma transcrito, inclusive, se amolda ao espírito do artigo 2º e pará
grafo único da Lei nº L060/50
Ainda hoje, infelizmente; juízes há' que determinam a juntada de declaracão de
pobreza firmada pela própria parte,(36} ,
Convém destacar o ,aresto que, talvez, de forma pioneira, tenha firmado entendimen·
to no sentido que ora se destacou Assim, em 26 de-outubro de 1989, o E Tribunal de
Justiça do Estado de São Paulo se pronunciou:
uPaIa a obtenção do direito, que é assegurado-por norma constitucional, basta ao liti·
gante afirmar, na petição inicial, sua condição de pobreza jurídica Nesse sentido, dispõe
o artigo 4º da Lei n2 '7 ..510/86, presumindo-se pobre, para a obtenção de assistência judi..
dária, quem afirmar essa condição, como sucedeu, na hipótese, através daprópIia petido
inicial, que dispensa a declaração por escrito, em separado, firmada pelo próprio pun'ho
da requerente, "(37)
Essa, portanto, a evolução da concessão do benefício da justiça gratuita
O vigente texto da Lei nº I 060/50 foi recepcionado pela Constituição da República
de 1988, posto que não há - efetivamente não há - qualquer incompatibilidade coma
garantia do inciso LXXIV, do aItigo 52,
Cumpre·nos verificar ainda, conforme proposto no item I supta, o teor da tutela
em apreço na Constituiç.ão do Estado de São Paulo, promulgada em 5 de outubro de
1989.
O artigo .32 do citado Diploma estatuiu que:
"O Estado prestará assistência jurídica integral e gratuita aos que declararem insufi..
ciência de recursos, II
Não resta dúvidas, destarte, que no Estado de São Paulo, basta a declaracão de insu·
ficiência de recursos para que se tenha o direito à Tutela em estudo, declaração que será
prestada nos termos da Lei nº 1060/50, com a sua vigente redação
Este é, diga..se de passagem, um dos Fundamentos do Estado de São Paulo (Título I
da Constituição Estadual)
IV - Instrumentos constitucionais para a efetivação da tutela
constitucional da assistência jurídica integral e gratuita
Vários são os instrumentos constitucionais que se pode lançar mão, a fim de se efeti··
var a Tutela em estudo
José Afonso da Silva, analisando a questão, em face do Titulo Il da Carta Magna,
lembra que vários são os "mecanismos" para que a norma..síntese do artigo 52, se torne
(3?) - N~s ~utos do Agravo de Instrumenro nQ SllN89, da 6~ Vara da Famllia e das Sucessões d" Capital, despachou o MM.
JUIZ de DIft.lto, mantendo sua R. Decisão Interlocutória, que determinou o atendimento das exigências conridas,na revogada Lei
n
Q 7.155/83 (revogad" para os fins da concessão do bwefkio em tela), in verbis: "Entendo que dev" ser mantid" " decisão
agravad" Insurgem'se os agravantes contm despacho que indeferiu lhes o pedido de assistência judiciária grarúita por não aten
derem o desp"cho determlil"ndo,lhes que junt.'l.ssem dedarnção de pobreza, Trata"se de despacho proferido em autos de "rrola,
m.e~to em que os agrav"ntes sequer eomprovaram não estarem em condições de arcar com as (.UStas processuais. Entendo que a
lei Ise,nm ao p"gamento de custas e despesas prottssuais às pessoas que são eonsideradas pobres na acepção jurídica do rermo,
ou seja, nrlo possuem nenhum imóvel c percebam vencimentos mínimos para que subsistam, Foi determinado aos agrav"lltes
que oomprov"ssem essa situação. Não o fizeram, Daí o indeferimento do seu pedido de assistência judiciária graruira Dessa
form" remetam'se os auros ao EIJ - com as caurelas de estilo",
Como se v~, nesse ~mplo, inúmeros equlvQCOs são rotineiramente cometidos para a concessão do benefício da Justiça Graruita
No caso aelma, efetlv"mente, a comprov"ção já fora feita Não como Su" Excelência desejava mas como determinava alei
~97) - Idem notas 11 e 12 deste
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eficaz, apontando o mandado de injunção, a ação de inconstitucionalidade por omissão,
além da iniciativapopular081
Tais umecanis'mos" aplicam-se à indigitada Tutela, eis que abrangida pelo comando
da nOIma de encerramento
Dos apontados pelo Autor, o que parece mais eficaz, embora o mais trabalhoso de
todos, é o da iniciativa popular, já que cada Estado·membI'O, buscando efetivar os coman-
dos de suas próprias Constiruições, que, pOI óbvio tem sua inspiração da Constituição
Federal, poderiam, em sede de legislação ordinária, disciplinar toda a fOIma da concessão
da Assistência Jurídica Integral e Gratuita, além da concessão própria' da Justiça gratuita,
desde que não viesse a ínfirmar o vigente texto da lei n2 1,,060/50
Vale dizer, cada Estado··membro;·tomando por· base o que a legislação federal ordiná·
ria vigente estabelece, poderia até criar maiores facilidades para a obtenção dos benefícios
e outras providências, mesmo porque, como se sabe; as custas processuais têm destinação
certa: são englobadas nas receitas de cada Estado-membro, sendo desnecessário menciO'·
nar que a maior parte de todas as demandas tramitam nas chamadas "Justiças Estaduais",
diante das regras de competência vigentes
Os demais mecanismos não teriam o mesmo alcance, posto que o provimento juris··
dicional restringir..se-ia aos litigantes (no caso do Mandado de Injunção, ainda que difícil
se conceber um exemplo prático, ligado à concessão do benefício que se analisa), além da
problemática da legitimatio ad causam da ação de inconstitucionalidade pOl omissão (39)
A ação civil pública (lei nQ 7 347, de 25 de julho de 1985), não referida pelo autot,
poderia ser uma outra alternativa, com legitimação do Ministério Público, além dos
demais legitimados do seu artigo 52 (com as condições previstas nos incisos e parágrafos),
embora tenha-se que proceder a uma minuciosa delimitaçãO do objeto· de sua causa
petendi, e quem seriam os beneficiários, para não torná-la uma ação de inconstitucionali·
dade por omissão disfarçada
A hipótese que se apresenta, no caso da ação civil pública, sobretudo em relação ao
Ministério Público, não seria o patrocínio de demandas por este, fora das hipóteses de
legitimação que tem, ou seja, não seria o ajuizamento de demandas pelo Ministério
Público, considerando, por exemplo, a falta de advogado para tanto Não
O que se vislumbra é o ajuizamento de ação civil pública, cujo objeto veicule obriga·
ção de fazer"quer para se efetivar a Assistência Jurídica Integral e Gratuita, postulando..se
a criação de órgãos para tal fim, quer para determinar que, no mínimo, se observe a con-
cessão do benefício menor da justiça gratuita, nos termos da lei
Constituiria uma tarefa de fôlego, contudo, não impossível
v- Conclusões
Passo a elencar as possíveis conclusões que, de certa forma, foram apresentadas no
decoIrer do texto:
1 - A Assembléia Nacional Constituinte, mais uma vez, tutelou a Assistência
Judiciária, dessa vez ampliando definitivamente seu objeto, eis que se utilizou do nomem
iutis mais adequado: Assistência Jurídica Integral e Gratuita, que demonstra uma preo-
cupação pela assistência que vá além da prestada pelo advogado gratuito em determinada
relação jurídico-processual
(38) _ Sobre o Mandado de Injunção t Habeas data vide JOSÉ AFONSO DA SILVA Coleção Constituição de 1988
Primeira leitura, Editora Revista. dos Tribunais, 1989.
Sobre o Mandado de Injunção, vide ARlCe. MOACYR AMARAL SANTOS, mesma coleção, vol
(39) - Cf aft 103 da Constituiç.'io da RepúblicH
2 ~ Sabe-se, contudo, que, efetivamente, não há concessão, quer pela União, quer
pelos Estados-membros, quer pelos Municípios, -do benefício em tela, ao menos na sua
integralidade A legislaçãO vigente limita-se a disciplinar a concessão do benefício da justi-
ça gratuita, nos termos da I.e.i.!lQ LOQO/~º_,com-suas postetiores alterações, o que equiva-
le a não obrigação da antecipação das custas processuais e ao não-pagamento de honorá-
rios de advogado
3 - Assistência Jutídica Integral pressupõe,· além da Assistência Jutídica, a assistência
pré-processual, preventiva e de natureza educacional, que pressuporia uma ctiteriosa aná·
lise da cli~ntela ~'egional, para se atender mesmo as vaí:ticularidades das diversas regiões
de um pais de dimensões continentais, e que,. enquanto Nacão -encenam conflitos pecu-li~s. . ."
. .Ti~ida~er:te, pode-se aflrmar que o atendimento ao público desenvolvido pelo
Mmlsteno Publtco em todas as Comarcas do Estado de São Paulo e pela ProcuradOlia-
Geral do Estado nas Comarcas de maior porte do Interior e na Capital, vem cumprindo
esse papel
Diga-se, de passagem, que o atendimento ao público constitui uma das nobres fun..
ções institucionais do Minist~tio Público do Estado de São Paulo, conceito esse reforcado
pelo ato conjunto dos seus Orgãos de Administração Superior (Ato n' 79/92 - DÓE _
Seção I, pág 29, edição de 2 de setembto de 1992, art I'), justamente para dar efetivida-
de aos comandos constitucíonais dos artigos 127 e 129
Contu90' se trata de uma Assistência que o Estado tinha o dever de proporcionar,
através de Orgãos para tal finalidade, sob pena de deixar cada vez mais os pobres sem a
d,evida aS,sistência (que já se vetifica nos setores da saúde, segurança, etc) e, ainda, sujei·
~.los mal~ às penas do delito do "exercício arbitrário das próprias razões" , ou seja, de
forma mais contundente do que aquele que, conhecendo os seus direitos e podendo
defendê·los em juízo, diante da inafastabilidade, somam condições de fazê-lo,
4 - A norma constitucional que prevê a Assistência Jurídica Integral e Gratuita é, de
qualquer forma, de eficácia contida
, 5 - A legislaçãO infraconstitucional, disciplinada pela lei nQ 1 060/50, com as modi·
fi:ações que. suportou, foi recep~ionada pela vigente Ordem Constitucional, sendo que
nao há. motivo~ p~ra a burocratização da concessão do benefício mínimo que veicula,
qual seja, o da Justiça gratuita, sendo que a comprovação da necessidade, a que o Texto
Supremo se refere, se faz nos termos da lei n' 7 510/86 (vide nota nO 30 infra)
6 - Vários são os instIUmentos constitucionais disponíveis para que se efetive a
Tutela em estudo Contudo, o mais adequado, parece, seja a iniciativa popular na elabo-
ração de projeto de lei, que deverá ser elaborado em cada Estado-membro, a fim de se
atender às peculiaridades regionais
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